Sygn. akt: KIO 914/19

WYROK

z dnia 11 czerwca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2019 roku, w Warszawie, odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 20 maja 2019 roku przez
wykonawce Comtegra spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Komende Gtéwng Policji w Warszawie

przy udziale wykonawcy Simplicity spétka akcyjna spotka komandytowa z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
914/19 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Comtegra spotka akcyjna z siedzibg
w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comtegra spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Comtegra spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie
na rzecz Zamawiajgcego Komendy Gtéwnej Policji w Warszawie kwote 3 600 gr
00 (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCZacy: ......cccooveereriienieneeeseee e

Sygn. akt: KIO 914/19

UZASADNIEN | E



Zamawiajacy - Komenda Gtéwna Policji w Warszawie - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
,Budowa Systemu Elektronicznej Poczty Policji (SEPP)".

Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzegdowym Unii
Europejskiej wdniu 21 lipca 2018 roku pod numerem 2018/S 139-317111.

20 maja 2019 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy
wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

- ocenie ofert oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty Simplicity spdtka akcyjna
spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Simplicity"),

- zaniechaniu odrzucenia oferty Simplicity jako oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji,

- zaniechaniu odrzucenia oferty Simplicity jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene,
zaréwno w odniesieniu do ceny za budowe Systemu Elektronicznej Poczty Policji, jak
i ceny za Swiadczenie ustug serwisu gwarancyjnego,

- zaniechaniu wykluczenia Simplicity z postepowania oraz odrzucenia oferty tego
wykonawcy wskutek podania nieprawdziwych informacji w poz. 3 wykazu ustug i
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, ze Simplicity spetnia okreslony w pkt VI

1.1) .1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej jako ,siwz") warunek
ubiegania sie o zamdwienie, ewentualnie zaniechania wezwania Simplicity do
Zlozenia wyjasnien dotyczacych zakresu realizacji (zrealizowanych dostaw oraz
ustug) przez Enigma Systemy Ochrony Informaciji spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (dalej jako ,,Enigma" lub ,Udostepniajgcy”), ewentualnie przez
zaniechanie wezwania Simplicity do ztozenia prawidtowego wykazu ustug
pos$wiadczajgcego spetnienie ww. warunku ubiegania sie o zamodwienie,

- zaniechaniu wykluczenia Simplicity z postepowania oraz odrzucenia oferty tego
wykonawcy wskutek podania nieprawdziwych informaciji w poz. 4 wykazu ustug i
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, ze Simplicity spetnia okreslony w pkt VI

1.1) . 1.3 siwz warunek ubiegania sie 0 zamowienie, ewentualnie poprzez zaniechanie
wezwania Simplicity do ztozenia prawidtowego wykazu ustug po$wiadczajgcego
spetnienie ww. warunku ubiegania sie o zamdwienie,

- zaniechaniu wezwania Simplicity do ztozenia prawidlowego dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku ubiegania sie o zaméwienie opisanego w pkt

VI.1.3) siwz (sytuacji ekonomicznej i finansowej).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Simplicity jako oferty
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, a to wskutek przeniesienia czesci kosztow
Swiadczenia ustug serwisowych do ceny za budowe Systemu Elektronicznej Poczty

Policiji,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Simplicity jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene,
zaréwno w odniesieniu do ceny za budowe Systemu Elektronicznej Poczty Policji, jak
i ceny za Swiadczenie ustug serwisu gwarancyjnego,

3) art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Simplicity z postepowania i w konsekwenciji odrzucenia jego oferty z uwagi

na podanie przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji w poz.3 wykazu ustug

i wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, ze Simplicity spetnia okreslony w pkt VI

1.1) .1.2 siwz warunek ubiegania sie o0 zamoéwienie, ewentualnie art. 26 ust. 4 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Simplicity do ztozenia wyja$nien dotyczacych zakresu
realizacji (zrealizowanych dostaw oraz ustug) przez Enigma, ewentualnie art. 26 ust.
3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Simplicity do ztozenia prawidtowego wykazu



ustug poswiadczajacego spetnienie ww. warunku ubiegania sie 0 zamowienie

4) art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Simplicity z postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego oferty z uwagi

na podanie przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji w poz. 4 wykazu ustug
i wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, ze Simplicity spetnia okreslony w pkt VI

1.1) .1.3 siwz warunek ubiegania sie o0 zamowienie, ewentualnie art. 26 ust. 3 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Simplicity do ztozenia prawidtowego wykazu ustug
po$wiadczajgcego spetienie ww. warunku ubiegania sie 0 zamowienie,

5) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3) rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy

od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. 2016, poz. 1126

z pdzn. zm.) poprzez zaniechanie wezwania Simplicity do ztozenia prawidtowego
dokumentu potwierdzajgcego posiadanie przez Simplicity zdolnosci ekonomicznej

i finansowej opisanej w pkt VI. 1.3) siwz.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci oceny ofert oraz:

1) odrzucenia oferty Simplicity jako oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2) odrzucenia oferty Simplicity jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene, zarbwno
w odniesieniu do ceny za budowe Systemu Elektronicznej Poczty Policji, jak i ceny
za $wiadczenie ustug serwisu gwarancyjnego,

3) wykluczenia Simplicity z postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego oferty
z uwagi na podanie przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji w poz. 3
wykazu ustug i wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, ze Simplicity spetnia okreslony
w pkt VI 1.1). 1.2 siwz warunek ubiegania sie 0 zamoéwienie Simplicity, ewentualnie
nakazanie wezwania Simplicity do ztozenia wyjasnieh dotyczacych zakresu realizacji
(zrealizowanych dostaw oraz ustug) przez Enigma,

4) wykluczenia Simplicity z postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego oferty
z uwagi na podanie przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji w poz. 4
wykazu ustug i wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, ze Simplicity spetnia okreslony
w pkt VI 1.1). 1.3 siwz warunek ubiegania si¢ o zamowienie Simplicity, ewentualnie
nakazanie wezwania Simplicity do ztozenia prawidtowego wykazu ustug
po$wiadczajgcego spetienie ww. warunku ubiegania sie 0 zamowienie

5) wezwania Simplicity do ztozenia prawidtowego dokumentu potwierdzajacego
posiadanie przez Simplicity zdolno$ci ekonomicznej i finansowej opisanej w pkt VI.
1.3) siwz,

6) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania, w tym
kosztdéw reprezentaciji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Odwotujgcy podniést, Ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz zgodnie
z art. 179 ust. 1 Pzp, srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy. W przypadku odrzucenia oferty
Simplicity, oferta Odwotujgcego stanie sie ofertg najbardziej korzystng, a tym samym
Odwolujgcy ma interes w uwzglednieniu odwotania. Brak odrzucenia oferty Simplicity
powoduje wybdr innego wykonawcy niz Odwotujgcy, co powoduje brak mozliwosci
osiggniecia przez Comtegre przychodu na poziomie ustalonej ceny ofertowej oraz utrate
zaktadanego zysku.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zdaniem Odwotujgcego oferta Simplicity stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
z nastepujgcych powoddw.



Simplicity, ustalajgc cene ofertowg i wskazujac jg w formularzu oferty, dokonato przesunigcia
cze$ci wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia serwisu gwarancyjnego (pozycja 2.2 formularza
oferty) do wynagrodzenia z tytutu budowy Systemu Elektronicznej Poczty Policji (pozycja 2.1
formularza oferty). Zgodnie z ofertg Simplicity, wykonawca ten wskazat, ze z tytulu
wynagrodzenia za serwis gwarancyjny trwajacy 36 miesiecy od dnia podpisania protokotu
odbioru przedmiotu umowy w zakresie budowy Systemu (SEPP) jego wynagrodzenie bedzie
wynosi¢ 4.283.636,28 zt brutto (3.482.631,12 zt netto). Wedtug wiedzy Odwolujgcego, kwota
ta jest zanizona i nieadekwatna, gdyz tylko z tytutu wsparcia do udzielanych licencji
wykonawca bedzie obowigzany do zaptaty wynagrodzenia na rzecz IBMw tgcznej wysokosci
co najmniej 821.681.52 euro netto. Przyjmujac $redni kurs euro w wysokosci 4,30 zt/1 euro,
daje to kwote w wysokosci 3.533.230,52 zt. Zatem juz samo wynagrodzenie za wsparcie
IBM, ktére jest niezbedne w okresie serwisu gwarancyjnego, przekracza zadeklarowang
przez Simplicity kwote wynagrodzenia z tego tytutu. Licencje IBM stanowig tylko i wytgcznie
czesc oferty, a tym samym warto$¢é serwisu jest duzo wyzsza.

Odwolujgcy wskazat na koszty finansowe jakie sg niezbedne do poniesienia przez kazdego
wykonawce, albowiem jego wynagrodzenia nalezne od Zamawiajgcego ptatne jest

w miesiecznych ratach z dotu, tymczasem kontrakty serwisowe z IBM ptatne sg w cyklach,
w najlepszym przypadku, rocznych, ale z géry. Tym samym koszty finansowania tego
rodzaju zamowienia sg znaczne, gdyz najpierw wykonawca musi ,wylozy¢" gotdbwke na
uregulowanie pfatno$ci wobec swego kontrahenta, a sam swe wynagrodzenie bedzie
otrzymywat w miesiecznych ratach. W cenie za Swiadczenie serwisu gwarancyjnego
nalezato takze uwzgledni¢ koszty utrzymania catej infrastruktury ludzko - sprzetowej
niezbednej do realizacji ustug gwarancyjnych, a takze pozostawania w trybie gotowosci do
Swiadczenia tych ustug. Wszystkie te elementy kosztowe, wskazat Odwotujgcy, powinny by¢
dokiadnie wyjasnione przez Simplicity i krytycznie ocenione przez Zamawiajgcego. Jedynym
logicznym wyjasnieniem tej sytuaciji (takiego uksztattowania poszczeg6lnych cen) jest w
ocenie Odwolujgcego ,przerzucenie" kosztow ustug serwisu gwarancyjnego do ceny za
budowe SEPP. Nie jest bowiem mozliwe pokrycie wszystkich kosztow i osiggnigcie zysku
przy tak niskiej cenie jakg zaoferowato Simplicity za ich Swiadczenie. Tym samym Simplicity
tak skonstruowat swojg oferte, aby uzyska¢ od Zamawiajgcego co najmniej czes¢ srodkéw,
ktére wykonawca bedzie musiat ponie$¢ (czy tez ,wytozy¢") z tytutu Swiadczenia serwisu
gwarancyjnego przed realizacjg tych ustug.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z § 5 ust. 7 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do
siwz, wynagrodzenie z tytutu budowy systemu ptatne bedzie jednorazowo, po
bezuwagowym podpisaniu protokotu odbioru, podczas gdy wynagrodzenie z tytutu serwisu
gwarancyjnego, zgodnie z § 5 ust. 9 wzoru umowy, rozliczane bedzie z dotu w okresach
kwartalnych przez kolejnych 36 miesiecy od odbioru przez Zamawiajgcego budowy Systemu
SEPP. Przerzucajgc zatem, nawet czeSciowo, koszty Swiadczenia serwisu gwarancyjnego
do kosztow budowy SEPP, Simplicity w swej istocie obcigzg Zamawiajacego obowigzkiem
swoistego kredytowania kosztéw wykonawcy, ktore ten bedzie musiat ponies¢ w zwigzku ze
$wiadczenie ustug serwisowania. Odwotujacy wskazat, ze nie ma przy tym znaczenia to, czy
takie ,przerzucenie" kosztow dotyczy ich catosci, czy tylko czesci. Istotg jest bowiem proba
obcigzenia Zamawiajgcego tymi kosztami lub ich cze$cig przedwczeénie, tj. przed
wykonaniem danych ustug.

Takie dziatanie wykonawcy w sposéb oczywisty narusza dobre obyczaje i zasade zaufania
wobec kontrahenta oraz jest zdecydowanie niekorzystne dla Zamawiajgcego. Wielokrotnie
KIO wskazywata, ze tego rodzaju manipulacja ceng (jej poszczegdlnymi sktadnikami)
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, ktérego konsekwencjg musi by¢ odrzucenie takiej
oferty. Odwolujgcy wskazat orzeczenia Izby wyrok z dnia 23 maja 2016 roku sygn. akt KIO
547/16, KIO 550/16, KIO 552/16 oraz wyrok z dnia 24 wrzesnia 2014 roku sygn. akt KIO
1844/14, podobnie wyrokach z dnia 19 lutego 2014 r. sygn. akt KIO 216/14, z dnia

9 czerwca 2014 roku sygn. akt KIO 1049/14, z dnia 14 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO
2734/14.

Z punktu widzenia przepis6w Pzp i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie jest
istotna wartos¢ takiej manipulaciji, ale sam fakt jej wystgpienia. Bez wzgledu czy wynosi ona
1.000,00 zt czy tez 2.000.000,00 zt jest czynem nieuczciwej konkurencii, ktérego wystgpienie
zobowigzuje do odrzucenia oferty. Dla oceny tej sytuacji nie ma takze znaczenia czy
popetnienie takiego czynu ma wplyw na wynik klasyfikacji wykonawcow, czy tez takiego
wptywu nie ma, albowiem obowigzek odrzucenia takiej oferty jest bezwzgledny. Istotnym
jest, ze w toku postepowania Zamawiajacy wezwat Simplicity do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny, a zatem nalezy uznac¢, ze wykonawca, sktadajgc zadane
wyjasnienia, miat mozliwo$¢ wyjasnienia sposobu i czesci sktadowych ceny ofertowej. W
konsekwenciji, Zamawiajgcy winien uznac, ze sktadajac oferte z tak sformutowang ceng
ofertowg Simplicity dopu$cito sie czynu nieuczciwej konkurencji, a zatem Zamawiajgcy
odrzuci¢ oferte Simplicity.



W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny Odwotujgcy podnosit, ze w ocenie
Odwotlujgcego zaoferowana przez Simplicity cena (zaréwno za budowe SEPP jako ustugi
gwarancyjne) jest ceng razaco niska.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy juz wzywat Simplicity do ztozenia wyjasnien
odno$nie zaoferowanej ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. To, w potgczeniu z art. 90 ust. 2 Pzp
oznacza, ze wezwany wykonawca miat obowigzek wykazania, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie zna treSci ztozonych przez Simplicity
wyjasnien, to w jego ocenie nie obalaty one powstatego domniemania razgco niskiej ceny.
Zdaniem Odwolujgcego najpewniej Simplicity przyjeto konwencje ztozonych przez siebie
wyjasnien polegajgca na tym, ze wyjasnienia zawieraly jakies ogolne informacje, ktére
mozna przyporzgdkowac do wielu réznych wykonawcow i postepowan oraz przedtozyto
oferty od swoich podwykonawcow (IBM Polska sp. z 0.0., Enigma oraz IBM Global Services
Delivery Centre Polska sp. z 0.0.) i w ten sposéb ,wyjasnia" zaoferowang ceng. Tymczasem
tego rodzaju ,wyjasnien" nie mozna uznac za skutecznie obalajgcych domniemanie razagco
niskiej ceny. De facto bowiem sprowadzatoby sie to do zastgpienia oswiadczenia (oferty)
wykonawcy, oswiadczeniem (ofertg) podwykonawcy. Niezbedne jest zatem wyjasnienie
poszczegdinych pozyciji kosztowych i ich wysokosci, w odniesieniu do wykonywanych ustug
czy dostaw. W konsekwencji wykonawca musi szczegbtowo wskazac wszystkie wystepujgce
koszty, czy to przez wlasng szczegotowg kalkulacje naktadéw rzeczowych i osobowych, czy
to przez kalkulacje jego podwykonawcy. W kazdym bowiem przypadku weryfikacja
prawidtowosci ceny musi polega¢ na doktadnym sprawdzeniu wszystkich kosztéw
niezbednych do wykonania przedmiotu zamdwienia, a nie tego czy oferta wykonawcy,
znajduje swe odzwierciedlenie w ofercie (ofertach podwykonawcéw). To drugie bowiem
sprowadza sie w swej istocie na obejsSciu koniecznosci wyjadnienia ceny przez ,ukrycie" sie
za ceng podwykonawcy. Konieczne jest ztozenie ofert podwykonawcéw, aby wykazac
realnos$¢ (rynkowos¢) ceny, niemniej samo to nie jest wystarczajgce (tak jak i same oferty nie
sg wystarczajgce). Prawidtowo skonstruowane wyjasnienia, w takim przypadku jak niniejszy
(czyli postugiwania sie w znacznym zakresie realizacji zamoéwienia podwykonawcami),
muszg zawierac, wyjasnienia poszczegoélnych pozyciji kosztowych jak i oferty
podwykonawcow, tylko bowiem to potgczenie weryfikuje realnie zaoferowang cene.
Wyjasnienia sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie mogg polega¢

na ,rozbiciu" ceny jako catosci na poszczegdine sktadniki (tj. ustugi czy elementy dostawy),
albowiem to w swej istocie nie jest wyjasnieniem kosztéw, a jednie podziatem ceny jako
catosci, na ceny jednostkowe. Wyjasnienia wymagajg owe ceny jednostkowe, a nie tylko ich
przyporzadkowanie do okreslonych pozycji. W ocenie Odwolujgcego z powyzszego powodu
wyjasnienia Simplicity nalezy uzna¢ za niewystarczajgce i skutkujace koniecznoscig
odrzucenia jego oferty.

W zakresie zarzutu podania nieprawdziwych informacji w zakresie spetniania warunku
z pkt VI1.1.1).1.2 siwz Odwotujacy wskazat, ze w jego ocenie, Simplicity w dokumentach
sktadanych w trybie art. 26 ust. 1 Pzp podato nieprawdziwe informacje, wprowadzajgc w btad
Zamawiajgcego co do spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu co do posiadania
wymaganego zgodnie z w pkt VI.1.1).1.2 siwz doSwiadczenia.

Zgodnie z punktem VII.4.1.1. siwz, wykonawca powinien przedtozy¢ wykaz ustug oraz
dokumenty potwierdzajgce wykonanie przez niego jednej dostawy, wraz z instalacja,
serwerow i macierzy dyskowych, ktorej warto$¢ byta nie mniejsza niz 5 000 000,00 zt (pie¢
milionéw ziotych). W celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, Simplicity korzystato z zasob6w podmiotu, udostepniajacego mu zasoby,

tj. spotki Enigma. W punkcie 3 wykazu ustug Simplicity wskazato, ze posiada doSwiadczenie
wymagane zgodnie z punktem VL. 1.1). 1.2 siwz, poniewaz Enigma zrealizowata na rzecz
zamawiajgcego Centrum Zasobdw Informatycznych (dalej: ,CZI") zamowienie, ktdérego
przedmiot stanowity dostawa, wraz z instalacjg, serwerdw i macierzy dyskowych o wartosci
brutto przekraczajacej 5.000.000,00 zt. Na potwierdzenie przedtozono dokument z dnia 27
marca 2018 r., zgodnie z ktérym CZI potwierdzito, ze konsorcjum firm Enigma Systemy
Ochrony Informac;ji sp. z 0.0., Comp S.A., COIG S.A. oraz S&T Services Polska sp. z 0.0.
zrealizowato dostawe i wdrozenie Systemu Centralnego Backup'u (SCB RON) oraz
szkolenie personelu, o wartosci zaméwienia 43.303.995,00 zi.

Odwolujgcy wskazat, ze z przedtozonych dokumentéw nie wynika, jaki zakres powyzszego
zamowienia zostat wykonany przez Enigme. Z posiadanych przez Odwotujgcego informaciji
wynika jednak, ze do czesci przedmiotu powierzonego do wykonania w ramach konsorcjum
Enigmie nie nalezata dostawa serweréw i macierzy dyskowych, jak rowniez Enigma nie byta
co do zasady odpowiedzialna za ich instalacje. Co wiecej, wykonane przez Enigme dostawy
i ustugi (o referencyjnym zakresie), ktérych wykonania zgda Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu, miaty nizszg warto$¢ niz 5.000.000,00 zt brutto. W konsekwencji Odwotujgcy
stwierdzit, Zze Enigma nie wykazata spetnienia tego warunku, poniewaz na potwierdzenie
swojego doswiadczenia wskazata doswiadczenie nabyte przy realizacji zamowienia, ktérego
nie wykonywata samodzielnie, ale jako jeden z cztonkéw konsorcjum, jak réwniez zgdane



przez Zamawiajgcego dostawy i ustugi nie nalezaty do zakresu powierzonego do wykonania
Enigmie, a innemu (innym) konsorcjantowi.

Odwolujgcy wskazat na wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawie C-
387/14, dotyczacy art. 48 ust. 3 Dyrektywy nr 2004/18/WE argumentujac, ze TSUE
stwierdzit, ze art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a tej dyrektywy oraz
zasada réwnego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy
interpretowac¢ w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie
udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegat na doSwiadczeniu
grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli
faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. Poglad wyrazony przez TSUE
znajduje takze szerokie odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby (m.in. sygn. akt: KIO 1987/17,
KIO 326/18 i KIO 327/18, KIO 568/18) i dotyczy nie tylko zasobéw wiasnych wykonawcy, ale
takze sytuacji powolywania sie na zasoby podmiotu trzeciego (tak KIO 568/18). W ocenie
Odwolujgcego oznacza to, ze Simplicity moze w takim zakresie polega¢ na wiedzy i
do$wiadczeniu Enigmy uzyskanym w ramach uczestniczenia w konsorcjum, ktérego Enigma
byta cztonkiem, w jakim rzeczywiscie, faktycznie i konkretnie Enigma uczestniczyta w
realizacji powotanych ustug referencyjnych. Przy doswiadczeniu zawodowym liczy sie
bowiem stan faktyczny realizacji dostaw i ustug, w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego. Zgodnie z wiedzg Odwolujgcego, Enigma nie zrealizowata na rzecz
Centrum Zasobdéw Informatycznych dostawy serweréw i macierzy dyskowych jak réwniez, co
do zasady nie byta odpowiedzialna za ich instalacje, za$ do powierzonego jej przedmiotu
zamoOwienia wchodzit inny jego zakres, Enigma nie moze udostepnia¢ Simplicity
do$wiadczenia w zakresie, w jakim zamowienie zostato co prawda zrealizowane przez
konsorcjum, ktérego byta liderem, jednak przez innego konsorcjanta. Tym samym Simplicity
oswiadczajac, ze wskazane w wykazie ustugi spetniajg warunki ubiegania sie o zamoéwienie,
wprowadzito Zamawiajgcego w biad. Nie mozna przy tym przyja¢ w ocenie Odwotujgcego,
ze wprowadzenie w btad byto omytkowe, gdyz Enigma musiata wiedzie¢, jakg czesé
przedmiotu zamowienia zrealizowata samodzielnie i jaki byt podziat miedzy poszczegolnymi
konsorcjantami. Co wiecej, samo Simplicity wiedziato lub mogt bez trudu uzyskaé wiedze, ze
wskazywana ustuga nie zostata w zgdanym przez Zamawiajgcego zakresie zrealizowana
przez Enigme, a tym samym Enigma nie mogta mu w tym zakresie skutecznie uzyczyc
doswiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego Simplicity podato w ofercie nieprawdziwe
informacje, wskazujac, ze podmiot udostepniajgcy mu zasoby, w tym do$wiadczenie,
wykonat ustuge dostawy, wraz z instalacjg, serwerdw i macierzy dyskowych o wartosci
przekraczajgcej 5.000.000,00 zt, wprowadzajgc tym samym Zamawiajgcego w btgd co do
spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy powinien byt z tego powodu wykluczy¢ Simplicity

z postepowania i w konsekwencji odrzuci¢ oferte. Ewentualnie, Zamawiajgcy dziatajgcy

z nalezytg staranno$cia, po zapoznaniu sig z przediozong mu referencjg, ktéra wystawiona
byta dla catosci konsorcjum (sktadajgcego sie z az czterech réznych podmiotéw),

co najmniej powinien byt wezwa¢ Simplicity do zlozenia wyjasnieh dotyczacych zakresu
realizacji (zrealizowanych dostaw i ustug) przez Enigme i na podstawie uzyskanych
wyjasnieh podjg¢ dalsze dziatania.

W zakresie zarzutu podania nieprawdziwych informacji w zakresie spetniania
warunku z pkt V1. 1.1). 1.3 siwz Odwolujgcy wskazat, ze w jego ocenie, Simplicity
w dokumentach sktadanych w trybie art. 26 ust. 1 Pzp podato nieprawdziwe informacje,
wprowadzajgc w blgd Zamawiajgcego co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
posiadania wymaganego zgodnie z w pkt VI.1.1).1.3 siwz doSwiadczenia.

Zgodnie ze wskazanym wyzej postanowieniem siwz wykonawca zobowigzany

byt do wykazania sie dostawy wraz z instalacjg infrastruktury sieciowej IT urzadzenia sieci
LAN, ktérej warto$¢ byta nie mniejsza niz 2.000.000 zt. W celu spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia, Simplicity korzystato z zasobow spétki Enigma,
a na potwierdzenie tego warunku Simplicity wskazato w wykazie ustug pod poz. 3
zamowienie zrealizowane przez Enigma wspolnie z Comp S.A. na rzecz Resortowego
Centrum Zarzadzania Sieciami Teleinformatycznego wraz z protokotem ,przejecia -
przekazania". Jednakze to zamowienie nie spetnia wyzej zacytowanego warunku, albowiem
nie obejmowato swym zakresem dostawy i instalacji infrastruktury sieciowej IT urzgdzenia
sieci LAN. Przedmiotem tamtego zaméwienia byta dostawa urzadzen IP Krypto, ktére jest
elementem szyfrujgcym, ale nie urzgdzeniem sieci LAN.

Urzadzenia sieci LAN to takie, ktdre umozliwiajg dziatanie sieci LAN (Local Area NetWork).
To przede wszystkim takie urzadzenia jak: koncentratory, przetgczniki, routery, karty
sieciowe, modemy. Urzgdzeniami sieci LAN nie sg natomiast urzgdzenia podtgczone

do sieci LAN. Przyktadowo zwykly telewizor, czy tez monitor, cho¢ moze by¢ do takiej sieci
LAN podtgczony to z pewnosci nie jest urzadzeniem sieci LAN (podobnie jak ten sam
telewizor cho¢ podtgczony jest do sieci energetycznej nie jest elementem sieci



energetycznej). Tymczasem urzadzenia IP Krypto, cho¢ mogg by¢ podtgczone do sieci LAN
nie petnig funkcji urzgdzenia takiej sieci, majg bowiem catkowicie inne przeznaczenie.

W ocenie Odwolujgcego ww. zamdwienie z pewnoscig nie spetnia warunku opisanego w pkt
pkt VI. 1.1). 1.3 siwz.

Zdaniem Odwotujgcego nie mozna przyjac, ze wprowadzenie w btgd byto omytkowe, gdyz
Enigma musiata doskonale wiedzie¢ co byto przedmiotem dostawy. Co wiecej, samo
Simplicity wiedziato lub mégt bez trudu uzyskac wiedze, ze wskazywana ustuga

nie obejmowata swym zakresem infrastruktury sieciowej IT urzgdzenia sieci LAN i nie zostat
spetniony takze warunek co do warto$ci tego zamoéwienia, albowiem to juz wynika wprost
ze ztozonego protokotu przejecia. Ewentualnie, Zamawiajacy powinien byt wezwac
wykonawce do przediozona, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp prawidtowego wykazu ustug

(tj. z wykazanym spetnienie tego warunku).

W zakresie zarzutu niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu - zdolnos¢
ekonomiczna w ocenie Odwotujgcego, Simplicity w dokumentach sktadanych w trybie art. 26
ust. 1 Pzp nie przedtozyto dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez tego wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu co do sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Zgodnie z punktem VI. 1.3) siwz, o Zamoéwienie mogt sie ubiega¢ wykonawca, ktory spetnia
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowej, w tym
wykaze posiadanie $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie
mniejszej niz 20.000.000,00 zt (dwadziescia miliondw zfotych). W punkcie VII.4.1.3 siwz
Zamawiajgcy wskazat, ze w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
wykonawca zobowigzany jest przedtozy¢ informacije banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosSciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdoIno$¢ kredytowg Wykonawcy. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia

11 kwietnia 2019 r., Simplicity przedtozyt zaswiadczenie z Santander Bank Polska S.A.

z dnia 4 marca 2019 r., z ktérego wynika, ze bank na podstawie wstepnej oceny zdolnosci
kredytowej uznaje, ze wykonawca posiada wymagang przez Zamawiajgcego zdolno$é
kredytowg. W ocenie Odwotujgcego, z uwagi na fakt, ze przedmiotowe zaswiadczenie
zostato wydane, zgodnie z jego brzmieniem, na podstawie wytgcznie wstepnej oceny
zdolnosci kredytowej Simplicity, nie jest wystarczajgcym dokumentem na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez tego wykonawce. Zadwiadczenie

z banku nie musi mie¢ charakteru decyzji kredytowej czy promesy, jednakze wydaje sie
koniecznym, aby potwierdzato ono zdolno$¢ kredytowg podmiotu na podstawie zwyktej (czyli
de facto petnej) analizy zdolnosci kredytowej spoétki, a nie opierato sie jedynie o wstepng,
szacunkowg oceneg banku. W innym przypadku opinie bankowe de facto bedg kompletnie nic
nie znaczacymi dokumentami, oderwanymi od rzeczywistej zdolnosSci kredytowej
wykonawcy. Posiadanie przez wykonawce zgdanej zdolnosci ekonomicznej i finansowe;j jest
dla Zamawiajgcego gwarantem, ze w przypadku wyboru oferty danego wykonawcy

i zawarcia z nim umowy na wykonanie zamdwienia publicznego, wykonawca tej udzwignie
finansowy ciezar jego realizacji i nie wycofa sie lub nie oglosi upadtosci w trakcie umowy.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze w przypadku tego rodzaju zaméwien, co przedmiotowe
Postepowaniu, Wykonawca czesto jest zmuszony wylozy¢ znaczne kwoty pieniedzy

na zakup odpowiedniego sprzetu czy oprogramowania, jak réwniez na optacenie
pracownikéw i dopiero po wykonaniu pewnego etapu otrzymuje ich zwrot

od Zamawiajgcego. Jezeli jednak wykonawca nie bedzie posiadat stosownych srodkéw lub
wystarczajgcej zdolnosci kredytowej, moze nie by¢ w stanie wykona¢ zamoéwienia. Z tego
wzgledu w ocenie Odwolujgcego, co zresztg potwierdzajg przywotane wczesniej
postanowienia siwz, zgodnie z ktérymi wykonawca powinien przediozy¢ zaswiadczenie
potwierdzajace jego zdolnos¢ kredytowg, uzna¢ nalezy, ze zaswiadczenie potwierdzajgce
zdolnos¢ kredytowa jedynie po wstepnej analizie dokumentoéw, a nie po przeprowadzeniu
petnego badania Simplicity przez bank, jest niewystarczajgcym dokumentem. W swej istocie
bowiem nie jest to opinia informacja (zaswiadczenie) banku potwierdzajgca zdolnos¢,

a jedynie ,wstepne zaswiadczenie / informacja", tymczasem przepisy rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. 2016, poz. 1126
z p6zn. zm.) o takim dokumencie nie wspominaja. Zaswiadczenie (informacja banku) budzi
tym wieksze watpliwosci, ze zaréwno sytuacja finansowa (w szczegélnosci przychody,
dochdd, jak i srodki trwate tego wykonawcy) absolutnie nie predestynujg go do takiej
zdolnosci kredytowej, jaka jest wydana w tej opinii. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy
powinien byt badz wezwaé Simplicity do przedtozenia prawidlowego zaswiadczenia,
wystawionego przez bank juz po badaniu zdolnosci kredytowej tego podmiotu,

bez zastrzezenia o jakiej$ wstepnosci badania, ktére czyni ten dokument bezwarto$ciowym
i nie spetniajgcym swej roli.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania



odwotawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen
i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 20 maja 2019 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaly wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy- Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamébwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz w pismach
procesowych stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Strony
/ uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzeh strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakfada
na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowoddw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku - Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; e/ incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, kiére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego

to Odwolujacy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert



i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regulg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidlowe. Izba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktdérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...)

Ponadto, co dla rozpoznania tej sprawy jest niewatpliwie istotne, zgodnie z przepisem art.
190 ust 1a ustawy dotyczgcym postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym szczegolng
regulacje dotyczgcg spraw o cene razgco niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktéry jg zlozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ziozyt
oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub dokumentacja
postepowania w postaci elektronicznej, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma
przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego
ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzglednita stanowisko Odwotujgcego zawarte w pis$mie procesowym z dnia 6 czerwca
2019 roku ztozone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego oraz dopuécita w poczet materiatu dowodowego dowody zawnioskowane

i ztozone na posiedzeniu przez Odwotujgcego wraz z ww. pismem:

- dowadd nr 1 (D1) - Umowa Konsorcjum z dnia 18 sierpnia 2016 roku,
- dowdd nr 2 (D2) - Umowa nr 9/2/2017 z dnia 28 lutego 2017 roku,

- dowdd nr 3 (D3) - Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia ,Dostawa urzgdzen
kryptograficznych wraz z ustugg wdrozenia i szkolenia”, Nr sprawy 17/4/46/17,

- dowdd nr 4 (D4) - Umowa 39/2/2017 z dnia 21 wrze$nia 2017 roku,

- dowdd nr 5 (D5) - Opinia dotyczaca postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Budowe Systemu
Elektronicznej Poczty Policji (SEPP) przygotowana przez Pana dr hab. inz. A. Z,
- dowdd nr 6 (D6) - Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia ,,Urzgdzenia
i oprogramowanie do rozbudowy infrastruktury sieciowej i data-center RON",

Nr sprawy 17/4/41/17,

- dowdd nr 7 (D7) - ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia 2017/S 177-362171,

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwolujgcego na posiedzeniu poza
Www. pismem:

- dowdd nr 8 (D8) - Instrukcja obstugi piekarnika elektrycznego do zabudowy,

- dowdd nr 9 (D9) - wydruk ze strony internetowej www.zawszeczujni.pl artykutu
.Polskie rozwigzania stosowane w ochronie informac;ji niejawnych posiadajace
certyfikaty SKW lub ABW.”,

- dowdd nr 10 (D10) - wydruk ze strony internetowej www.zawszeczujni.pl zestawienia

tabelarycznego Certyfikatow ochrony Kryptograficznej oraz Certyfikatdbw ochrony
Kryptograficznej.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego zawarte w pismie



procesowym z dnia 4 czerwca 2019 roku. Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego
dowody zawnioskowane i ztozone na posiedzeniu {j.:

- dowdd nr 11 (P1) - pismo Arrow ECS spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Krakowie z dnia 5 czerwca 2019 roku,

- dowdd nr 12 (P2) - Oswiadczenie Comp spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie
z dnia 5 czerwca 2019 roku,

- dowdd nr 13 (P3) - Oswiadczenie Coig spotka akcyjna z dnia 5 czerwca 2019 roku,

- dowdd nr 14 (P4) - O$wiadczenie Enigma Systemy Ochrony Informaciji spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,

- dowdd nr 15 (P5) - Karta katalogowa urzgdzenia IP CompCrypt ETA-MIL 100Z,

- dowdd nr 16 (P6) Protokoty odbioru do umowy nr 9/2/2017 z dnia 28 lutego 2017
roku (10 protokotow wedtug spisu).

Izba dopuscita w trakcie rozprawy - na wniosek uczestnika postepowania odwotawczego -
dowdd (dowdd nr 17) z okazania na ekranie monitora komputera Protokét Przyjecia nr
111/KK/2017 z dnia 12 pazdziernika 2017r., gdzie przyjmujacym byt 2 RBLOG Skiad Zegrze
a tresci podano, ze Enigma dostarczyta urzgdzenie CompCrytp ETA-MIL 100Z

VI.

W zakresie zarzutéw odwotania Izba ustalita i zwazyta:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Simplicity jako oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencii, a to wskutek

przeniesienia czesci kosztow $wiadczenia ustug serwisowych do ceny za budowe Systemu
Elektronicznej Poczty Policji - Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 oferta podlega odrzuceniu jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Tym samym, powyzej wskazany przepis zawiera odestanie do konstrukcji czynu
nieuczciwej konkurencji okre$lonego w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 roku poz. 1010 ze zm, dalej ,ustawa z.n.k.”), ktéra to
ustawa zawiera definicje legalng czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 stanowigc, ze
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Pojecie ,,dobre obyczaje”
jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem nieostrym i dopiero w konkretnych sytuacjach
mozna mu przypisac okre$lone tresci. W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze dobre
obyczaje nie sg normami prawnymi, lecz normami postepowania, podobnie jak zasady
wspolzycia spotecznego (...) oraz ustalone zwyczaje.) ktére powinny by¢ przestrzegane
zarbéwno przez osoby fizyczne jak i podmioty (jednostki organizacyjne) prowadzace
dziatalno$¢ gospodarcza (Ewa Nowifiska, Michat du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, 2010). Ugruntowane jest réwniez stanowisko, ze naruszenie
ktérego$ z powyzej wskazanych systemédw normatywnych - aby mozna byto zakwalifikowac
dany czyn, dane dziatanie podmiotu jako czyn nieuczciwej konkurencji - musi mie¢ cho¢by
potencjalny wplyw na interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Tak wiec aby mozna bylo
zakwalifikowa¢ dane dziatania jako czyn nieuczciwej konkurencji musi to dziatanie fgcznie
spetnia¢ dwie przestanki: musi by¢ sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagrazac lub narusza¢ interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Stanowisko takie
ugruntowane jest w orzecznictwie i doktrynie. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji odréznia sprzeczno$¢ z prawem (bezprawno$¢ w sensie $cistym) od

sprzeczno$ci z dobrymi obyczajami. (...). Bezprawnymi w sensie szerszym sg wiec jedne i
drugie czyny. Dla uznania konkretnego dziatania lub zaniechania za czyn nieuczciwej
konkurencji wystarczy, jezeli narusza on prawo lub dobre obyczaje (.), jezeli jednoczesnie
jest szkodliwy, tzn. zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub przedsigbiorcow

albo klienta lub klientow (Szwaja J., Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, 2006). Co istotne, i co nalezy podkresli¢ w tym miejscu, zagrozenie lub
naruszenie interesu przedsiebiorcy czy klienta musi mie¢ charakter obiektywny, tym samym
dostrzegalny dla wszystkich podmiotéw w tym Zamawiajacego, czyli nie moze by¢



kwalifikowane jako takie zagrozenie jedynie subiektywne odczucie wykonawcy.
Jednocze$nie zagrozenie to musi by¢ realne.

Nalezy wskazac, ze podstawg odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy sg
dziatania wykonawcy, ktdre prowadzg do utrudnienia dostepu do rynku innym

przedsiebiorca. Jednakze Odwotujgcy nie powotat konkretnych okolicznosci faktycznych,
ktére uzasadniatby celowe dziatania uczestnika postepowania odwotawczego w celu
eliminacji Odwotujgcego z postepowania o zamowienie.

Odwolujgcy skupit swojg argumentacje na wykazaniu, ze uczestnik postepowania
odwotawczego winien byt koszty zakupu wsparcia producenta zawrze¢ w kosztach gwarancji
serwisowej, w celu uzyskania $rodkéw finansowych od Zamawiajgcego na najwczesniejszym
etapie realizacji zamowienia (wraz z dostawg licenciji). Jednocze$nie, cho¢ wskazujac

na koszty jakie musiatby ponies¢ wykonawca kredytujgc zakup wsparcia producenta

i fakturujac go wraz z ustugami serwisu gwarancyjnego nie przedstawia jakiegokolwiek
dowodu na okoliczno$¢ faktycznego poniesienia takiego kosztu na pézniejszym etapie. Mogt
przedstawi¢ np. informacje odnoszace sie do ponoszonych w tym zakresie kosztéw przez
Odwolujgcego, bowiem jak wskazat wiasnie takie rozwigzanie przyjgt w swojej ofercie.
Odwolujgcy nie odniost sie réwniez do argumentacji Zamawiajacego, ze wsparcie
producenta przechodzi na Zamawiajgcego wraz z licencja, ktére nabywa na pierwszym
etapie postepowania, a byt wsparcia producenta nie jest uzalezniony od dalszych losow
umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W odniesieniu do zatgcznika nr 13 do Umowy stanowigcej zatgcznik nr 3

do SIWZ w punkcie 3 Izba stwierdzita, ze z treSci tego postanowienia wynika jedynie,

ze wykonawca zobowigzany jest na potrzeby Swiadczenia serwisu gwarancyjnego

do wykupienia wsparcia producenta (oprogramowania, sprzetu) na okres 36 miesiecy,

a zakres tego wsparcia musi odpowiada¢ okreslonym przez Zamawiajgcego wymaganiom.

Nie wynika natomiast z tego postanowienia, ze warto$§¢ zakupu wsparcia producenta

ma zostaé skalkulowana w cenie za ustugi serwisu gwarancyjnego. W ocenie Izby nie
potwierdza réwniez tego wskazywany przez Odwotujgcego § 5 ust. 9 Umowy stanowigcej
zatgcznik nr 3 do SWIZ, poniewaz odnosi sie on jedynie do sposobu ptatnosci za serwis
gwarancyjny, ktory bedzie dokonywany z dotu, za kazdy kwartat liczagc od dnia podpisania
bez uwag protokotu odbioru Przedmiotu umowy w zakresie budowy SEPP. Podkreslenia
wymaga w tym miejscu, ze zgodnie z § 1 ust. 1 Umowy stanowigcej zatgcznik nr 3 do SWIZ
przedmiotem umowy jest zaprojektowanie, dostarczenie, instalacja i uruchomienie SEPP
Systemu Elektronicznej Poczty Policji oraz $wiadczenie serwisu gwarancyjnego przez okres
36 miesigcy od daty odbioru Systemu. W § 5 ust. 4 Umowy stanowigcej zatgcznik nr 3

do SWIZ podane zostato warto$¢ przedmiotu umowy obejmuje miedzy innymi
wynagrodzenie za udzielenie/zapewnienie licencji/sublicencji, co potwierdza w ocenie Izby,
ze skoro wsparcie producenta ,jest Scisle zwigzane z licencjg” - czego nie kwestionowat
Odwolujgcy - ktére wykonawca kupuje na potrzeby budowy Systemu, to nie byto

niezgodnym w obliczu postanowien SWIZ ujecie ceny zakupu tych produktow w cenie

za budowe SEPP. Zgodnie ze ztozonym przez uczestnika postepowania odwotawczego
dowodem (P1), wsparcie producenta podlega zakupieniu wraz z licencja, z jednorazowym
wynagrodzeniem ptatnym z gory za dostawe licenciji i za petny okres wsparcia producenta
dla oferowanego oprogramowania. Podkresli¢ nalezy, ze w oparciu o takg oferte konstruowat
swojg oferte uczestnik postepowania odwotawczego, czyli faktycznie i realnie ponoszone
koszt. W ,Uwagach” zamieszczonych w punkcie 3 Formularza Oferty stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SIWZ, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, w ocenie Izby zawarte jest
potwierdzenie prawidtowosci dziatania uczestnika postepowania odwotawczego, bowiem
zgodnie z punktem 1 tych ,Uwag” cena ofert z tytutu budowy SEPP musi odzwierciedla¢
warto$¢ dostarczonych licencji, a w punkcie 2 Zamawiajacy jasno wskazat, ze cena oferty za
serwis gwarancyjny winna odzwierciedla¢ rzeczywiste koszty, ktére poniesienie wykonawca.
Tym samym skoro cena licencji ma byc¢ ujeta w cenie oferty z tytutu budowy SEPP,

a wsparcie producenta jest z tg licencjg Scisle powigzane to ujecie ceny wsparcia w cenie
oferty za serwis gwarancyjny nie potwierdzatoby rzeczywistego kosztéw tej ustugi.

Majgc na uwadze, ze zgodnie ze stanowiskiem doktryny (Ewa Nowinska, Michat du Vall,
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010) “dobre obyczaje” stanowig
klauzule generalng i w ocenie tej przestanki niezbednym jest odniesienie do rzeczywistej
kwestii wartosci przy ocenie dziatania wykonawcy z punktu widzenia regut uczciwej
konkurenciji, lzba majac na uwadze powyzszg argumentacje stwierdzita, ze w tym stanie
rzeczy w tym przedmiotowym postepowaniu uczestnik nie naruszyt dobrych obyczajow. Nie
mozna réwniez poming¢ faktu, ze Odwolujacy nie odwotat sie do zadnego okreslonego
przepisami ustawy z.n.k. czynu nieuczciwej konkurencji, ktéryby miat w jego ocenie zosta¢
przez uczestnika postepowania odwotawczego dokonany.



Jednocze$nie Odwolujgcy nie wykazat, ze dokonany przez uczestnika postepowania
odwotawczego sposob prezentaciji ceny oferty z ujeciem w cenie za budowe SEPP ceny
wsparcia producenta miat prowadzi¢ do uniemozliwienia uzyskania zamowienia innym
wykonawcom. Nalezy wskazaé, ze podstawg odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust.1 pkt
3 ustawy sg dziatania wykonawcy, ktore prowadzg do utrudnienia dostepu do rynku innym
przedsiebiorca. Jednakze Odwotujgcy nie powotat konkretnych okolicznosci faktycznych,
ktére uzasadniatby celowe dziatania uczestnika postepowania odwotawczego w celu
eliminacji Odwolujgcego z postgpowania o zaméwienie. Odwotujacy nie wykazat,

ze dziatania uczestnika postepowania odwotawczego miaty na celu eliminacje
Odwolujgcego. Tym samym Odwotujgcy nie wykazat potwierdzenia réwniez drugiej z
przestanek jakiej spetnienie jest niezbedne dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencii.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp w zw.

z art. 90 ust. 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Simplicity jako oferty zawierajacej
razgco niskg cene, zarbwno w odniesieniu do ceny za budowe Systemu Elektronicznej
Poczty Policji, jak i ceny za $wiadczenie ustug serwisu gwarancyjnego - Izba uznata zarzut
za niezasadny.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 21 marca 2019 roku Zamawiajgcy wezwat uczestnika
postepowania odwotawczego do ztozenia wyjasnien, w tym dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny oraz elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej
w postepowaniu ceny. Zamawiajgcy zazgdat przedstawienia szczegotowej kalkulacji ceny
dla oferowanego rozwigzania technicznego oraz podat, ze skierowanie wezwania z uwagi na
zaistniate przestanki ustawowe jest obligatoryjne. Za pismem z dnia 26 marca 2019 roku
uczestnik postepowania odwotawczego przedstawit wyjasnienia wraz z dowodami dotyczgce
wyliczenia ceny oraz elementdw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny.

W ocenie Izby niezbednym jest w tym miejscu w pierwszej kolejnosci odniesienie sie
do konstrukcji zarzutéw odwotania oraz kwestii domniemania zaistnienia razgco niskiej ceny
w postepowaniu, ktore byto podnoszone przez Odwotujgcego, jak rowniez ciezaru dowodu
w przypadku zarzutéw dotyczgcych razaco niskiej ceny oferty ztozonej w postepowaniu.
Majgc na uwadze tres¢ art. 90 ust. 1 a pkt 1 ustawy w przypadku, gdy cena catkowita oferty
jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek
od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 12 lub

Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1 powotanego wyzej przepisu, chyba ze rozbieznos¢
wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Tres¢ przepisu
wskazuje w sposob oczywisty i jednoznaczny, ze zasadg, czyli nalozonym

na Zamawiajgcego obowigzkiem, jest kazdorazowe wzywanie wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu oferty, w przypadkach, gdy cena tej oferty
jest nizsza o co najmniej 30 % od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert. Taka regulacja przepisu, naktadajgca na
Zamawiajagcego skonkretyzowany obowigzek wynikajacy jedynie z arytmetyki i nie tworzy
domniemania zaistnienia razgco niskiej ceny. Gdyby uznac¢, ze powstaje takie domniemanie
to za niezasadne nalezatoby przyja¢ stanowisko prawodawcy wyrazone w dalszej cze$ci art.
90 ust. 1a pkt 1 ustawy pozwalajgce na odstgpienie Zamawiajgcemu do wyzwania
wykonawcy do ztozenie wyjasnien, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych,
ktére nie wymagaja wyjasnienia dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu oferty, w przypadku
gdy ta rozbiezno$¢ wynika z niewymagajgcych wyjasnienia oczywistych okolicznosci.
Nadmieni¢ nalezy réwniez, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy zawsze, gdy
uzna, ze zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, moze zwréci¢ sie do wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien w tym zakresie. Regulacja ta jest zasadna, bowiem nalezyte

i poprawne prowadzenie postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego przez
Zamawiajgcego jest jego obowigzkiem, a znajduje réwniez uzasadnienie w orzecznictwie
Izby, gdzie poglad ten wydaje sie by¢ ugruntowany. W orzecznictwie podkresla sie réwniez,
ze procedura wezwania do ztozenia wyjasnien z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy stanowi
obowigzek Zamawiajgcego, z jednym wskazanym przez ustawodawce wyjgtkiem. Istotnym
réwniez dla tego problemu jest fakt, Zze nie istniejg sztywne kryteria, jakie winny zostaé
spetnione, aby wyjasnienia udzielone przez wykonawcéw na zapytanie zamawiajgcego
uznane zostaty za wystarczajgce, a ocena w kazdym konkretnym przypadku dokonywana
jest przez Zamawiajgcego, natomiast tres¢ takich wyjasnien musi by¢ postrzegana przez
pryzmat zapytania. Wykonawca zobowigzany jest zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy



do wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, winien to uczyni¢ z uwagi
na konsekwencje jakie w przypadku niewykazania bedzie musiat ponies¢ tj. odrzucenia
oferty z postepowania. Niemniej, odrzucenie oferty z postepowania przez Zamawiajgcego
réwniez wymaga uzasadnienia, w obowigzujgcym stanie prawnym aktualnym pozostaje
bowiem ciezar wskazania przez Zamawiajgcego przyczyn, dla kiérych uznaje wyjasnienia
za niedostateczne, w tym réwniez nie poparte dowodami (jezeli takowe moga by¢
pozyskane).

Wykonawca sktadajgc odwotanie w postepowaniu zobowigzany jest do przedstawienia

w odwotaniu zarzutéw odwotania. lzba wskazuje, ze w ramach $rodkéw ochrony prawnej
nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutédw odwotania - kontrola poprawnosci
dziatania Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosSci w postepowaniu badz
bezprawnych zaniechac), pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zakres
rozstrzygniecia - zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tre$¢ odwotania -
kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie

z treScig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte

w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno wskazywaé czynno$¢ lub
zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy,
zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow, okreslaé zgdanie oraz wskazywac okoliczno$ci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkreslic,

ze wlasnie okreslone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzaja, ze tres¢
zarzutu musi by¢ uzasadniona okolicznosciami faktycznymi zawartymi w sformutowanej
przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie powinno wyrazac zastrzezenia wobec
dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechac, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale
przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem
konieczno$¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak rowniez podjetych
czynnosci lub zaniecha¢ Zamawiajgcego w taki sposob, ktory pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaty konkretne skonkretyzowane zarzuty wobec tych czynno$ci lub
zaniecha¢ przypisanych Zamawiajgcemu. Powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze odwotanie
powinno konkretyzowaé wskazane naruszenie danego przepisu ustawy oraz zawieraé
uzasadnienie wskazujgce argumentacje faktyczng pozwalajgcg na zapoznanie sie

ze stanowiskiem Odwotujgcego, jego twierdzeniami i przyczynami, dla ktérych twierdzi,

ze takie stanowisko zastuguje na aprobate. Orzecznictwo sgdéw powszechnych jak rowniez
Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu,

w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tresS¢. Jak wskazano

w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga
110/09, ,Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe
Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy w Rzeszowie

w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,Z analizy
powyzszych przepisébw mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy.
Po pierwsze, zarébwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg $cisle okreslone
przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad

w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi

w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.” W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad, ze dla oceny podniesionego
zrzutu kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego,
wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci
zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym
odwotaniu Odwotujgcy. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazuje sie réwniez,

ze ,powdd nie jest obowigzany do wskazania w pozwie podstawy prawnej swego roszczenia.
Zgodnie z zasadg da mihi factum, dabo tibi ius - wynikajacg w polskim prawie procesowym
z natozenia na powoda jedynie obowigzku przytoczenia okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zgdanie - konstrukcja prawna podstawy rozstrzygniecia nalezy do sadu.”
(wyrok Sadu najwyzszego z dnia 26 czerwca 1997 roku sygn. akt | CKN 130/97). Sad
Najwyzszy podkresla w swoim orzecznictwie, ze obligatoryjnym elementem pozwu jest
przytoczenie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych zgdanie pozwu (art. 187 par. 1 ust. 2
KPC), okolicznosci te stanowig podstawe faktyczng powoédztwa (causa petendi) - tak Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 2 maja 1957 roku sygn. akt Il CR 305/57. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji
zarzutu odwotania nie moze przesgdzac kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci,
poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme
prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia
faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene
poprawnosci zachowan (czynno$ci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje

we whniesionym odwotaniu Odwotujgcy.



Izba wskazuje, ze poczyniona przez Odwotujgcego w czesci odwotania zawierajgcej
uzasadnienie, a odnoszgcej sie do rozpoznawanego zarzutu argumentacja faktyczna jest
ogolna i nie odnoszgcy sie do zadnych konkretow. Odwotanie, ktére zreferowane zostato w
czesci historycznej wyroku, skupia sie na przeswiadczeniu Odwolujgcego, ze cena oferty
uczestnika postepowania odwotawczego, zaréwno w odniesieniu do ceny za budowe
Systemu Elektronicznej Poczty Policji, jak i ceny za $wiadczenie ustug serwisu
gwarancyjnego, jest ceng razaco niskg. Odwotujacy wskazat, ze nie zna tresci ztozonych
ze wyjasnienia winny zawiera¢ przedstawienie poszczegolnych pozycji kosztowych

nie wskazuije, jakie to w ocenie Odwolujgcego pozycje kosztowe winny by¢ ujete

w ztozonych wyjasnieniach, a ktdérych oceny nalezatoby dokona¢. Odwotanie sie

do weryfikacji ,wszystkich kosztow niezbednych do wykonania przedmiotu zamoéwienia” jakie
poczynit Odwotujgcy jest ogdinym i niedajacym sie weryfikowac zakresem, bowiem niegdzie
nie podat Odwotujgcy jakie to sg te wszystkie niezbedne koszty, jakie powinien by uja¢

w swoich wyjasnieniach uczestnik postepowania odwotawczego. Fakt nieznajomosci
wyjasnien jakie ztozyt uczestnik nie powoduje po stronie odwotujgcego niewiedzy

co do niezbednych kosztow postepowania, bowiem sktadajac oferte w postepowaniu znany
byt mu przedmiot zamowienia i jest w stanie na tej postawie okresli¢ elementy, ktore w jego
ocenie nie zostaty ujete w kosztach bgdz mogty zosta¢ ujete w sposéb nieoszacowany.
Twierdzenia Odwotujgcego odnoszace sie do poszczegdlnych pozycji kosztowych -
zaznaczy¢ nalezy, ze niewiadomo o jakie pozycje kosztowe chodzito Odwotujagcemu -

w odniesieniu do ofert podwykonawcow rowniez z uwagi na brak wskazania tych pozyciji
kosztowych jak réwniez braku uzasadnienia podstawy niemozliwosci uznania tych wartosci
w poszczegoblnych pozycjach sg w zasadzie nieweryfikowalne. Zaznaczenia wymaga,

ze koszty poszczegolnych elementéw cenotwdrczych sktadajacych sie na catos¢ oferty -

z uwagi na brak okreslenia sposobu ich przedstawiania - wykonawcy samodzielnie,

w okreslony przez siebie sposob przygotowywali i sktadali. Obowigzkiem Odwolujgcego bylo
zatem podanie tych pozycji kosztowy, ktore przy uwzglednieniu danych ofert
podwykonawcéw, rodzityby obowigzek przewidzenia innych, dodatkowych, niezbednych
kosztow - to powodowatoby i zarazem pozwalatby na ocene przedstawionych przez
uczestnika postepowania odwotawczego wyjasnien. Zasadne w tym zakresie byto
stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego wskazujgce, ze Odwotujgcy nie podat
jakich pozycji nie uwzglednit w swojej kalkulacji kosztowej lub jakich pozycji warto$¢ zanizyt,
co powoduje, ze uczestnik postepowania odwotawczego nie miat w zasadzie mozliwosci
merytorycznego odniesienia sie i obrony przed zarzuconym naruszeniem przepisow ustawy.
To Odwotujgcy wyznacza zakres rozpoznania sprawy, skladajgc odpowiedni wniosek

o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania cywilnego - pozew, lub wniosek

w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg -
odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajacy spor miedzy stronami wyznacza zakres
rozstrzygniecia postepowania, zakresla jego ramy, wskazujgc zarazem intencje
Odwolujgcego. W ramach postepowania odwolawczego oceniana jest prawidtowo$é
czynno$Sci Zamawiajgcego, tj. dokonanej oceny zfozonych w postepowaniu wyjasnien
elementéw zaoferowanej ceny oferty. Zamawiajgcy dokonuje czynnosci oceny zaoferowanej
w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje
w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien. Izba moze ocenié¢

i stwierdzi¢ jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementow zaoferowanej ceny byty
wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa, a dokonuje tego

w odniesieni do wskazanych przez Odwolujgcego nieprawidtowosci. Izba nie poszukuje
samodzielnie w ztozonych wyjasnieniach elementow, ktére nie zostaly wskazane przez
Odwolujgcego i w takiej sytuacji nie dokonuje samodzielnie oceny zfozonych wyjasnien.

W ocenie Izby, przepisom wymienionym powyzej, a odnoszacym sie do prawidtowej
konstrukcji zarzutéw odwotania nie przeczg i nie stojg w opozycji przepisy dotyczace ciezaru
dowodu. Zgodnie z przyjetg regulacjg prawng w art. 190 ust. 1a ustawy ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego lub Zamawiajgcym, jezeli
wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania. Z przepisu tego

w sposo6b jednoznaczny wynika, ze reguluje kweste ciezaru dowodu w zakresie zarzutéw
odnoszacych sie do razaco niskiej ceny. Przepis ten nie odnosi sie do samej konstrukcji
odwotania zwalniajgc Odwotujgcego z przedstawienia w uzasadnieniu odwofania
argumentaciji faktycznej, lecz naklada na odpowiednie wskazane w przepisie podmioty
obowigzek dowodzenia, ze oferta ceny razaco niskiej nie zawiera. Umiejscowienie ww.
ustepu 1a w ramach przepisu art. 190 wigze sie z obowigzkiem twierdzenia i dowodzenia
tych wszystkich okolicznosci, ktére moga by¢ przedmiotem dowodu w ramach tego przepisu.
Tak wiec na etapie postepowania odwotawczego toczonego przed Izba, na rozprawie,
wiasciwe podmioty okreslone ustawg winny dowodzi¢ zasadnosci wczesniej zapadtych
decyzji. Ustawowe okreslenie obowigzku dowodzenia nie zwalnia natomiast Odwotujgcych,
kwestionujgcych wybér danej oferty, z uksztattowania, podniesienia zarzutéw odwotania
zgodnie z okre$lonymi wymaganiami, wskazaniem uzasadnienia faktycznego.



W zakresie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp

poprzez zaniechanie wykluczenia Simplicity z postepowania i w konsekwencji odrzucenia
jego oferty z uwagi na podanie przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji w poz.3
wykazu ustug i wprowadzenia Zamawiajgcego w biad, ze Simplicity spetnia okreslony w pkt
VI1.1). 1.2 SIWZ warunek ubiegania sie o zamoéwienie, ewentualnie art. 26 ust. 4 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Simplicity do ztozenia wyjasnien dotyczacych zakresu
realizacji (zrealizowanych dostaw oraz ustug) przez Enigma, ewentualnie art. 26 ust. 3 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Simplicity do ztozenia prawidtowego wykazu ustug
po$wiadczajgcego spetnienie ww. warunku ubiegania sie 0 zamowienie - Izba uznata
zarzuty za niezasadne.

Izba ustalita w oparciu o zgromadzone akta sprawy odwotawczej, ze zgodnie z SIWZ
pkt VI 1.1).1.2 o zaméwienie moze ubiegac sie wykonawca, ktéry spetnia warunki udziatu w
postepowaniu dotyczace doswiadczenia wykonania w okresie trzech lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie,
co najmniej: 1(jednej) dostawy, wraz z instalacjg, serweréw i macierzy dyskowych, ktorej
warto$¢ byta nie mniejsza niz 5 000 000,00 zt (pie¢ milionéw ztotych).

Uczestnik postepowania odwotawczego za pismem z dnia 23 kwietnia 2019 roku przedstawit
na tg okoliczno$¢ Wykaz ustug i w pozycji 3 wskazat dostawa, wraz z instalacja, serweréw

i macierzy dyskowych wraz z zatgczeniem dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie zamoéwienia. Zatgczyt réwniez oswiadczenie Enigma Systemy Ochrony Informaciji
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig.

Na wstepie Izba wskazuje, za ugruntowanym w orzecznictwie stanowiskiem,
ze dla zastosowania normy art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy muszg zajS¢ nastepujgce przestanki,
a mianowicie (1) przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig
(2) informacja ta wprowadzita w btad Zamawiajgcego, (3) bfad ten polegat na przyjeciu przez
Zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, a (4) przedstawienie informacji
musi by¢ wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Wskazane przestanki
muszg by¢ stosowane tgcznie, a niewykazanie zaistnienia jednej z nich jest wystarczajgce
do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie stosujac art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy nie naruszyt
tej ustawy.

Przedstawienie przez wykonawce informaciji niezgodnej z rzeczywisto$cig stanowi pierwszg
z przestanek z punktu 16 art. 24 ust. 1 ustawy. Informacja niezgodna z rzeczywistoScia,
informacja nieprawdziwa (informacja wprowadzajgca w biad) to ztozone przez wykonawce
oswiadczenie wiedzy (lub przedstawienie o$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktérego
tre$¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy. W orzecznictwie lzby
ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego co powinno by¢ traktowane jako informacja
nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoscig (poréwnaj wyrok KIO 1633/11). Dla oceny czy
mamy do czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscig, ktdra to, jak przed nowelizacjg
ustawy z 22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa” (w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy sprzed nowelizaciji) nie ma definicji legalnej zawartej w ustawie pomocne jest
orzecznictwo sgdowe. W wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. I| CKN
1095/99 (za sgdem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda", "prawdziwy", bgdz

ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsrod nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego

(np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 2), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1,
2i3,art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188
§ 1iart. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie
"prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodno$¢ (adekwatnos¢)
mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami" i "danymi"),

co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie -
zdaniem Sgdu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy
glosi tak, jak jest w rzeczywistosci. Zaznaczenia wymaga, ze podanie informacji niezgodnych
z rzeczywisto$cig odpowiada podaniu informacji nieprawdziwych, chodzi tym samym

0 obiektywng niezgodnos¢ treSci podanego oSwiadczenia z rzeczywistoscia. Informacije
podawane w postepowaniu o udzielenie zaméwienie publicznego stanowig oswiadczenia
wiedzy sktadane w sposdb celowy, stanowig odpowiedz na uksztattowane w ogltoszeniu

0 zamowieniu oraz SWIZ warunki udziatu w postepowaniu, dlatego tez muszg by¢
rozpatrywane w pryzmacie starannosci wymaganej w danych okolicznosciach,

z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania o zaméwienie oraz
zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcéw. Do czynnosci
Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
zgodnie z art. 14 ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Tym samym



czynno$¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu informaciji wprowadzajgcych w btad
Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wigc dokonujac oceny
dochowania przez wykonawce nalezytej staranno$ci wymaganej od uczestnika
postepowania. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V CK
311/02 wskazat, ze ,wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny. Jego
zastosowanie w praktyce polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego
optymalny w danych warunkach sposob postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego

i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na porébwnaniu zachowania sie dtuznika z takim
wzorcem postepowania. O tym, czy na tle konkretnych okoliczno$ci mozna osobie
zobowigzanej postawi¢ zarzut braku nalezytej staranno$ci w dopetnieniu obowigzkow,
decyduje nie tylko niezgodnos¢ jego postepowania z modelem, lecz takze uwarunkowana
dos$wiadczeniem zyciowym mozliwo$¢é / powinno$¢ przewidywania odpowiednich nastepstw
zachowania. Miernik postepowania dtuznika, ktdrego istota tkwi w zaniechaniu dotozenia
starannos$ci, nie moze by¢ formutowany na poziomie obowigzkéw nie dajgcych sie
wyegzekwowac, oderwanych od doswiadczen i konkretnych okolicznosci”. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie, nalezyta staranno$¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwigkszone oczekiwanie,

co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Uwzgledniajac cywilistyczny kontekst
oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
powyzsza argumentacja musi by¢ uwzgledniona przy ocenie spetnienia kolejnej z przestanek
z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy. Ustawodawca w regulaciji art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
zaznaczyt, ze wykonawca ,wprowadzit zamawiajgcego w btagd”, zatem ustawodawca
przesadzit, ze jest to czynno$¢ dokonana wykonawcy. Tym samym dziatanie wykonawcy
musi prowadzi¢ do faktycznego wywotania u Zamawiajgcego mylnego wyobrazenia

o okoliczno$ciach odnoszacych sie do podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania,
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji.

Zamawiajgcy dokonat oceny zfozonych dokumentéw i uznat, ze uczestnik postepowania
odwotawczego nie podlega wykluczeniu, a wykazane doswiadczenie potwierdza spetnienie
okreslonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy nie miat
watpliwosci co do oceny przedstawionych dokumentdéw. Za zasadne w ocenie Izby nalezy
przyja¢ stanowisko, ze wykonawca sktadajgc o$wiadczenie w przedstawionym Wykazie jak
i dokumenty potwierdzajgce wykonanie zamdwienia, potwierdzit jednoczesnie, ze podmiot
na zasobach ktérego bedzie polegat realnie brat udziat w realizacji zamoéwienia wymagane;j
dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu .

Kluczowym dla rozstrzygniecia zarzutéw postawionych przez Odwotujgcego jest ocena
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego. Z przedstawionych dowdd - zaréwno
przez Odwotujgcego jak i uczestnika postepowania odwotawczego - wynika nastepujacy stan
faktyczny: zgodnie z przedstawiong przez Odwotujgcego Umowg Konsorcjum z dnia

18 sierpnia 2018 roku (D1) Enigama Systemy Ochrony Informacji spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: Enigma) byta jednym z czterech
wykonawcow wspolnie ubiegajgcym sie o zamodwienie (petnomocnikiem / liderem)

na ,Budowe i wdrozenie centréw danych, osrodkdéw przetwarzania i archiwizacji danych.

Budowa systemu centralnego Backup'u” przeprowadzanego przez Resortowe Centrum
Zarzgdzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi. W zatgczniku nr 1 do ww. umowy
zawartym w dniu 4 stycznia 2017 roku strony ustality podziat prac z tytutu wykonania
zamowienia, w oparciu o ktéry Enigma zobowigzana byta, zgodnie z § 1, do wykonania prac
- dostaw: biblioteka tasmowa, tasmy LTO7, taSmy czyszczace, szafy teleinformatyczne 42U
197, oraz wraz z wykonawcg COMP spédtka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: Comp)
oprogramowanie Backup'owe (z wymaganymi licencjami), dostawy opcjonalne zgodnie

z zapotrzebowaniem Zamawiajgcego. Natomiast w zakresie wdrozenia, w tym instalacja,
konfiguracja, i integracja urzgdzeh Enigma zobowigzana byta, zgodnie z § 3 do wykonania:
system dyskowy typu |, biblioteka tasmowa, tasmy LT07, taSmy czyszczace oraz tgcznie

z Comp i COIG spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: Coig) oprogramowanie
Backup'owe (z wymaganymi licencjami). Na podstawie § 2 zatgcznika nr 1 do ww. umowy
sprzet i oprogramowanie z pozycji 1-21 (tj. z wylgczeniem dostaw opcjonalnych) miato by¢
dostarczone przez wskazane w tabeli w § 1 podmioty na adres magazynu centralnego
wskazanego przez Enigma, skad zostang przez Enigma dostarczone do wskazanych przez
Zamawiajgcego lokalizacji i dokonany zostanie ich odbiér. Natomiast w zatgczniku nr 2,

w tabeli podano procentowo podziat ponoszonych kosztéw zakupu urzadzen wraz

z oprogramowaniem oraz kosztéw wykonania ustug, zgodnie z ktérym Enigam ponosita
koszty w 100% za: biblioteka taSmowa, tasmy LT07, taSmy czyszczace, szafy
teleinformatyczne 42U 19” oraz w 50% za: oprogramowanie Backup'owe (z wymaganymi
licencjami), system dyskowy typu I; natomiast ustugi wdrozenia, w tym instalacji konfiguraciji i
integracji urzagdzen zgodnie z zatgcznikiem nr 1.



W oparciu o przedstawiong przez Odwotujacego Umowe nr 9/2/2017 z dnia 28 lutego 2017
roku (D2) zatgcznik nr 1 (tabela 7 na stronie 7) cena za system dyskowy typu | to kwota

3 861 560,40 zt brutto. Izba w tym miejscu wskazuje, ze zgodnie ze stanowiskiem
Odwolujgcego, ktdre nie bylo kwestionowane w czasie rozprawy przez uczestnika
postepowania odwotawczego ten system dyskowy stanowi macierz.

W postepowaniu zostaty ztozone przez uczestnika postepowania odwotawczego
oswiadczenia: (dowod nr 12 - P2) Comp, w ktérym podmiot ten wskazat, ze ,potwierdzamy,
ze w ramach zakresu wykonywanych podczas realizacji ww. umowy prac, Enigma Systemy
Ochrony Informaciji sp. z o.0. faktycznie dostarczata do Zamawiajgcego i brata udziat

w instalacji serweréw i macierzy dyskowych o wartosci przekraczajgcej kwote 5 min ziotych
brutto.”; (dowdd nr 13 - P3) Coig, ktéry oSwiadczyt, ze ,potwierdzamy, ze w ramach
wykonania zaméwienia, Enigma Systemy Ochrony Informaciji sp. z 0.0. wspdinie z COIG
S.A., dostarczyta do Zamawiajgcego oraz zainstalowata serwery i macierze dyskowe

o wartosci przekraczajgcej kwote 5 min ztotych brutto”. Uczestnik postepowania
odwotawczego przedstawit réwniez Protokoty odbioréw (dowod nr 16 - P6).

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia Izba wskazuje, Ze nie doszto do naruszenia
podnoszonego przez Odwotujgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy przez
Zamawiajgcego.

Na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego Izba stwierdzita,

ze oswiadczenie jakie zostato zawarte w ztozonym Wykazie ustug w pozycji 3

nie wprowadzito Zamawiajgcego w btgd, nie spowodowato u Zamawiajgcego mylnego
przeswiadczenia o wykazaniu spetienia przez uczestnika postepowania odwotawczego
warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz na podstawie dokumentéw przedstawionych
w poczet materiatu dowodowego wywies¢ nalezy, ze Enigma realizowata w referencyjnym
zamowieniu dostawe wraz z instalacjg serweréw i macierzy. lzba dostrzega, ze zaré6wno
Umowa Konsorcjum (D1) oraz zatgczniki do umowy zostaty przez Strony tej umowy zawarte
przed podpisaniem Umowy z dnia 28 lutego 2017 roku (D2), tym samym réwniez przed
faktyczng realizacjg tej umowy. W Umowie Konsorcjum, ktdérg w poczet materiatu
dowodowego przedstawit Odwotujgcy, zawarto poza postanowieniami odnoszgcymi sie

do podziatu zadan réwniez postanowienia, ze strony zobowigzujg sie do udzielania sobie
nawzajem wszelkiej uzasadnionej pomocy i wsparcia w wykonywaniu zaméwienia

na kazdym etapie realizacji zamowienia (§ 2 ust. 3), zobowigzaly sie réwniez, w przypadku
gdy oferta zostanie wybrana, do wspotpracy w celu nalezytej i terminowej realizaciji
zamowienia (§ 5 ust. 1). Tres¢ ztozonych oswiadczen (dowdd nr 12-P12 i dowod nr 13 -
P13) potwierdzajg, ze Enigma wspdlnie z Coig dostarczata i instalowata serwery i macierze
oraz faktycznie dostarczata do zamawiajgcego i brata udziat w instalacji serweréw i macierzy
dyskowych wraz z Comp. Izba zaznacza, ze zgodnie z przedstawionymi przez Odwotujgcego
zatgcznikami do Umowy Konsorcjum (D1) zakres zadan jakie wykonata w realizaciji
zamobwienia Enigma, zgodnie ze ztozonymi o$wiadczeniami Coig i Comp(dowéd nr 12-P12 i
dowdd nr 13 - P13) ulegt zmianie, a Enigma podjeta dodatkowe zadania nieokre$lone
Umowa Konsorcjum (tak zainstalowanie serweréw i macierzy). W zaden sposéb nie mozna
kwestionowac takiej mozliwosci w dziataniu Enigmy, nie czynit tego rowniez Odwotujgcy
poprzestajgc na stwierdzeniu nie sposéb uwierzyé, ze Enigma realizowata zadania, ktore nie
sg okreslone w umowie. Jednakze wiara Odwotujgcego w okre$lone dziatania czy
zachowania pomiedzy innymi podmiotami gospodarczymi nie podlega ocenie w kontek$cie
postawionych zarzutéw odwotania, dla oceny ktérych niezbedne jest ich udowodnienie.
Oswiadczenia (dowod nr 12-P12 i dowéd nr 13 - P13) zastaly ztozone po zakonczeniu
realizacji Umowy z dnia 28 lutego 2017 roku (D2), tym samym odnoszg si¢ do faktycznego

i realnego zakresu realizacji tej umowy, a nie jedynie planowanych przez strony Umowy
Konsorcjum (D1). Odwotujacy nie przedstawit zadnej argumentaciji, kiéra wymuszataby

na stronach Umowy Konsorcjum dokonywanie jakichkolwiek zmian w zakresie postanowien
tej umowy badz zatgcznikéw do tej umowy, jak réwniez zadnego argumentu jaki prowadzitby
do wniosku, ze uczestnik postgpowania odwotawczego obowigzany byt do przedstawiania
Zamawiajgcemu dokumentéw Umowy konsorcjum ze zmianami. W ocenie Izby odniesienie
do § 2 zatgcznika nr 1 do Umowy Konsorcjum (D1) i rozroznianie przez Odwotujacego
uzytych tam pojec ,dostawy” w kontekscie oswiadczenia Comp (dowdd nr 12-P12) nie daje
sie ttumaczy¢ w taki prosty sposéb jak zrobit to Odwotujgcy, ze pojecie ,dostawy” przez
Enigme z § 2 Umowy Konsorcjum to ,przewiezienie” i w tym duchu nalezy wyktadac
oswiadczenie Comp. Po pierwsze nie mozna w ocenie Izby tozsamych pojeé, w jednym
postanowieniu Umowy Konsorcjum interpretowac réznie, a po drugie nie mozna

im przypisywac znaczenia jakie nie zostato zdefiniowane w tej umowie odmiennie dla tych
samych pojec. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze ztozone przez uczestnika
postepowania oswiadczenia (dowdd nr 12-P12 i dowdd nr 13 - P13) potwierdzajg faktyczny
stan zrealizowanego zamowienia i faktyczne wykonanie jego zakresow przy udziale
okreslonych w tych o$dwiadczeniach podmiotéw. Jednoczes$nie stan ten potwierdzajg
Protokoty odbioréw (dowoéd nr 16 - P6) okreslajgce zakres realizacji korelujgcy ze ztozonymi
oswiadczeniami (dowdéd nr 12-P12 i dowdd nr 13 - P13).



Izba zaznacza w tym miejscu, ze z ustawa Pzp, jak rowniez akty wykonawcze do ustawy
nie okreslajg innego niz wykaz wykonanych ustug dokumentu, ktéry w celu wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ztozy¢ winien wykonawca. Réwniez z wyroku
C-387/14 nie spos6b wywodzi¢ takiego obowiazku. Tym samym Zamawiajgcy oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu mogt dokonaé jedynie dokonujgc oceny
ztozonego oswiadczenia w Wykazie ustug. Regulacje ustawowe w art. 23 ust. 5 ustawy
pozwalajg Zamawiajgcemu na okreslanie szczegdlnego, obiektywnie uzasadnionego
sposobu spetnienia przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie warunkow
udziatu w postepowaniu w odniesieniu do warunkéw kompetencji lub uprawnien

do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci zawodowej (art. 22b ust. 1 ustawy). Natomiast

w zakresie doswiadczenia nabytego w ,konsorcjum” i wykazywanego przez jednego tylko
wykonawce w kolejnych postepowaniach brak jest regulacji ustawowych. Jednakze

nie oznacza to, ze oSwiadczenia w tym zakresie nie sg sktadane. Zamawiajgcy

w przedmiotowym postepowaniu nie zawart w SWIZ zadanych szczegolnych unormowan,
zgodnych z ustawg, co do sposobu wykazywania doswiadczenia pozyskanego

w konsorcjum. Wydaje sie zasadnym, ze wykonawca w Wykazie ustug winien byt wskazaé
takie okolicznosci, jednakze ocenie podlegajg dokumenty ztozone zgodnie z SWIZ i
instrukcja ich ztozenia. Izba zaznacza, ze ocenie podlegajg oSwiadczenia i nie mozna
pomijac faktu ztozenia tych oswiadczen, nie sg one przeciez sktadane jedynie dla samego
ich ztozenia. Odwotujacy jak rowniez Zamawiajgcy nie mieli zadnych probleméw, w oparu
0 zfozone oSwiadczenia, w zidentyfikowaniu podmiotu, ktéry wykazuje swoje doswiadczenie
pozyskane w ramach podanego w pozycji 3 Wykazu ustug zrealizowanego zaméwienia.
Zlozone oswiadczenie w Wykazie ustug podlegato ocenie Zamawiajgcego, natomiast

w obliczu zgromadzonego materiatu dowodowego stwierdzi¢ nalezy, ze dokonana przez

Zamawiajgcego ocena oSwiadczenia byt prawidiowa.

Za niezasadne i niepotwierdzone, majgc na uwadze powyzej zawartg argumentacije Izba
uznata zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy oraz art. 26 ust. 4 ustawy. Izba wskazuje,

ze gtéwny zarzut odwotania naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy
zmierzat do wykluczenia uczestnika postepowania odwotawczego z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na podanie przez uczestnika
postepowania odwotawczego nieprawdziwych informaciji, jednakze zarzut ten sie

nie potwierdzit. Odwotujgcy uzasadniajgc konieczno$é wezwania do zfozenia wyjasnien
odniést sie jedynie do ztozonej referenciji w zasadzie pomijajac samo o$wiadczenie ztozone
w Wykazie Ustug, ktére zawsze musi by¢ odnoszone do uksztattowanego warunku udziatu
w postepowaniu, jak rowniez nie wykazat jakichkolwiek podstaw do takiego wezwania. Samo
odniesienie si¢ do tresci ztozonej referencji nie jest wystarczajgce, bowiem referencja

to dokument pochodzacy od podmiotéw zewnetrznych, a jego tres¢ ksztattowana jest
wiasnie przez ten podmiot i nie sposéb z tego wywodzi¢ negatywnych skutkow dla
wykonawcy sktadajgcego taka referencje. Natomiast zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy
w zasadzie nie zostat przez Odwotujgcego uzasadniony jakgkolwiek argumentacja,
jednoczesnie nie sposob uznaé za takg argumentacje stanowiska Odwotujgcego
poczynionego w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 4
ustawy, bowiem wzajemnie sie one musza wykluczac¢, z uwagi na to, ze w przypadku
stwierdzenia zaistnienia faktycznych podstaw wykluczenia w oparciu o ww. podstawy prawne
ugruntowang w orzecznictwie jest niemozliwo$¢ skutecznego uzupetnienia dokumentéw

w tym zakresie i tym samym konwalidacji czynno$ci wykonawcy.

W zakresie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia Simplicity z postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego oferty

z uwagi na podanie przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji w poz. 4 wykazu ustug
i wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, ze Simplicity spetnia okreslony w pkt V1 1.1).1.3
SWIZ warunek ubiegania sie o0 zamoéwienie, ewentualnie art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
wezwania Simplicity do ztozenia prawidtowego wykazu ustug poswiadczajgcego spetnienie
ww. warunku ubiegania sie o zamdwienie - Izba uznata zarzuty za niezasadne.

Izba ustalita w oparciu o zgromadzone akta sprawy odwotawczej, ze zgodnie z SIWZ pkt VI
1.1).1.3 0o zamédwienie moze ubiega¢ sie wykonawca, ktéry spetnia warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce doswiadczenia wykonania w okresie trzech lat przed uptywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie,

co najmniej: 1(jednej) dostawy, wraz z instalacjg, infrastruktury sieciowej IT urzgdzenia sieci
LAN, ktérej warto$¢€ byta nie mniejsza niz 2 000 000,00 zt (dwa milionéw ziotych).

Uczestnik postepowania odwotawczego za pismem z dnia 23 kwietnia 2019 roku przedstawit
na tg okoliczno$¢ Wykaz ustug i w pozyciji 4 wskazat dostawa, wraz z instalacja,
infrastruktury sieciowej IT urzadzenia sieci LAN wraz z zatgczeniem dokumentow



potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowienia tj. Protokét Przejecia-Przekazania z dnia
12 pazdziernika 2017 roku.

Z przedstawionych w aktach sprawy dokumentow jak i ztozonych dowdd - zaréwno przez
Odwolujgcego jak i uczestnika postepowania odwotawczego - wynika nastepujacy stan
faktyczny sprawy:

Zgodnie z Protokotem przejecia - przekazania z dnia 12 pazdziernika 2017 roku wykonawcy
dostarczyli: Urzadzenie IP Krypto wraz z oprogramowaniem, licencjami oraz gwarancjg
(dokument w aktach sprawy). Zgodnie z dopuszczonym dowodem z okazania na ekranie
monitora komputera - z ktérego to okazania odnotowano w Protokole rozprawy informacje
istotne wskazane przez uczestnika postepowania odwotawczego - Protokétu Przyjecia nr
111/KK/2017 z dnia 12 pazdziernika 2017r. Enigma, w referencyjnym zaméwieniu
dostarczyta urzgdzenie CompCrypt ETA-MIL 100Z. Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia ,Dostawa urzadzen kryptograficznych wraz z ustugg wdrozenia i
szkolenia”, Nr sprawy 17/4/46/17 (dowdd nr 3) ztozony przez Odwotujgcego, zatgcznik nr 4
do SIWZ czes¢ A pkt 1 Zamawiajgcy w trakcie postepowania urzgdzenie to okreslit jako IP
Krypto w opisie przedmiotu zaméwienia. W dokumencie z dnia 4 czerwca 2019 roku (dowéd
nr 14 - P4) oraz w karcie katalogowej (dowéd nr 15 - P5) Enigma o$wiadczyta, Ze jest
producentem urzadzenia szyfrator CompCrypt ETA-MIL100Z

Izba wskazuje, ze na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego w ramach realizacji
referencyjnego zamoéwienia wskazanego w Wykazie Ustug w pozyciji 4 uczestnik
postepowania odwotawczego wykazat, ze wykonawcy wspolnie realizujgcy zaméwienie
(Enigma i Comp) dostarczyli urzgdzenie CompCrypt ETA-MIL 100Z, a nie IP-Krypto.

Izba wskazuje, ze argumentacja zawarta w odwotaniu odnosi sie do urzgdzenia IP-Krypto,

a nie tego, ktore faktycznie zostato dostarczone w ramach referencyjnej ustugi wskazanej
przez uczestnika postepowania odwotawczego w pozycji 4 Wykazu Ustug. Odwotujgcy

do protokotu oswiadczyt, ze dowody nr 9 i 10 ztozone przez Odwotujgcego w obliczu dowodu
z okazania (dowdd nr 16) staty sie bezprzedmiotowe. W ocenie Izby brak prawidtowego
zidentyfikowania przez Odwotujgcego urzadzenia jakie faktycznie zostato dostarczone

w ramach ww. ustugi referencyjnej prowadzi do wniosku, ze zarzuty jakie postawit
Odwolujgcy staja sie bezprzedmiotowe. Uwzglednienie podnoszonej przez Odwotujgcego
na rozprawie argumentacji przy uwzglednieniu informaciji o faktycznie dostarczonym
urzadzeniu tj. CompCrypt ETA-MIL 100Z sprowadzajg sig¢ w zasadzie do przedstawienia
nowej, niezwartej w odwotaniu argumentaciji faktycznej, ktéra nie byta znana
Zamawiajgcemu i uczestnikowi postepowania odwotawczego do czasu rozprawy. Zaznaczyé
nalezy, ze to wtasnie argumentacja merytoryczna, czyli odnoszgca sie do istoty sprawy
stanowi uzasadnienie faktyczne podnoszonych naruszen w zakresie poszczegéinych
przepiséw i jest niezbedna dla oceny podniesionego zarzutu. Przedstawienie na rozprawie
danej argumentacji merytoryczne nie moze by¢ poczytywane za uzupetnienie postawionych
zarzutéw, bowiem nie prowadzi ono do dowodzenia czego$ co juz zostato wykazane, lecz
do wykazania faktow, ktére na moment ztozenia odwotania nie byly podane. Uznanie
argumentaciji Odwolujgcego prowadzitoby do przywrédcenia Odwotujgcemu terminu

na przedstawienie dodatkowych, nowych zarzutéw, co jest niedopuszczalne w $wietle
obowigzujgcych przepisdw, bowiem termin na wniesienie odwotania jest nieprzywracany.
Odwolujgcy przy dotozeniu nalezytej staranno$ci miat mozliwo$¢ zidentyfikowania faktycznie
dostarczonego urzgdzenia w ramach referencyjnej ustugi i ewentualnie kwestionowania
takiego urzadzenia - lecz tego nie uczynit. Izba réwniez nie moze na zasadzie analogii
przyjmowac argumentacji z odwotania w odniesieniu do innego, nieujetego w odwotaniu
urzadzenia.

Z uwagi na powyzsze za bezprzedmiotowe dla rozpoznania podniesionych w odwotaniu
zarzutéw Izba uznata pozostate poza wymienionymi wcze$niej dowody ztozone w sprawie tj.
dowdd nr 4 (D4) - Umowa 39/2/2017 z dnia 21 wrzes$nia 2017 roku, dowod nr 5 (D5) -
Opinia dotyczgca postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Budowe Systemu Elektronicznej Poczty Policji (SEPP) przygotowana
przez Pana dr hab.inz. Andrzeja Zalewskiego, dowodd nr 7 (D7) - ogtoszenie o udzieleniu
zamowienia 2017/S 177-362171, dowod nr 8 (D8) - Instrukcja obstugi piekarnika
elektrycznego do zabudowy, dowéd nr 9 (D9) - wydruk ze strony internetowe;j

artykutu ,Polskie rozwigzania stosowane w ochronie informaciji

niejawnych posiadajgce certyfikaty SKW lub ABW.”, dowod nr 10 (D10) - wydruk ze strony
internetowejwww.zawszeczujni.pl zestawienia tabelarycznego Certyfikatow Ochrony
Kryptograficznej oraz Certyfikatdw Ochrony Kryptograficzne;.

Izba oddalita réwniez - zmodyfikowany przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy - wniosek



o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego o specjalnosci informatyka na okoliczno$¢
ustalenia czy urzgdzenie CompCrypt ETA-MIL 100Z wraz z oprogramowaniem

sg ,urzgdzeniami infrastruktury sieciowej IT urzgdzenia sieci LAN”. Izba wniosek ten oddalita
z uwagi na to, ze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy pozwolit na ocene

podniesionego zarzutu.
W odniesieniu do zarzutéw naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3)

rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzaju dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz. 2016, poz. 1126 z p6zn. zm.) poprzez zaniechanie wezwania Simplicity do ztozenia
prawidtowego dokumentu potwierdzajgcego posiadanie przez Simplicity zdolnosci
ekonomicznej i finansowej opisanej w pkt VI. 1.3) SIWZ - Izba zarzuty uznata za
niezasadne.

Izba ustalita w oparciu o zgromadzone akta sprawy odwotawczej, ze w postepowaniu
Zamawiajacy pismem z dnia 26 kwietnia 2019 roku wezwat uczestnika postepowania
odwotawczego do ztozenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy informac;ji banku lub spoétdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcych wysokos¢ posiadanych srodkéw
finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy, w okresie wczesniejszym niz 1 miesigc
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Uczestnik postepowania odwotawczego, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
za pismem z dnia 6 maja 2019 roku przedstawit Zaswiadczenie Banku o zdolnosci
kredytowej z dnia 30 kwietnia 2019 roku.

Odwotujgcy kwestionuje dokument Zaswiadczenie Banku o zdolnosci kredytowej z dnia
4 marca 2019 roku zfozony przez uczestnika postepowania odwotawczego za pismem z dnia
23 kwietnia 2019 roku w odpowiedzi na wezwanie z dnia 11 kwietnia 2019 roku

W ocenie Izby tak ustalony stan faktyczny pozwala na dokonanie oceny i stwierdzenie,

ze Odwotujgcy kwestionuje w postepowaniu dokument, ktéry sam Zamawiajgcy uznata

za niewtasciwy i w trybie ustawowym nakazat jego uzupetnienie, ktére nastgpito. Tym samym
kwestionowany przez Odwolujgcego dokument w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamobwienia publicznego, choé istnieje, to ma znaczenie jedynie historyczne a jego tres¢
nie podlega juz ocenie, bowiem dokument ten zostat zastgpiony juz innym. Podobinie,

jak w powyzej rozpoznawanym zarzucie brak prawidtowej identyfikacji dokumentu,

co do ktorego zostaty postawione zarzuty odwotania, powoduje bezzasadno$¢
podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Niezalezne od podnoszonej argumentaciji faktycznej
w odwotaniu i tozsamosci w zaswiadczeniach bankowych kwestionowanych przez
Odwolujgcego tresci Izba nie moze rozszerzaé zakresu stawianego zarzutu na dokumenty
niekwestionowane przez Odwotujgcego, ktore w odwotaniu majg status aktualnych

(w znaczeniu dokumentéw ziozonych i podlegajacych ocenie).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.

PrzewodniCZacy: ......cccooveeneeiiiienee e
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